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動機の錯誤も含めて、錯誤に基づく同意は常に無効とされることになる。最判昭和 33 年 1












                                                   
1 従来の議論については、塩谷毅『被害者の承諾と自己答責性』（法律文化社、2004 年）




一先生古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、2017 年）249 頁以下等を参照。 
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4 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013 年）217 頁以下、松原芳博
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年）208 頁、小林憲太郎『刑法的帰責』（弘文堂、2007 年）227 頁以下、西田典之『刑法
総論〔第２版〕』（弘文堂、2010 年）192 頁、山口厚『刑法総論〔第３版〕』（有斐閣、
2016 年）170 頁以下等。 




総論（中）』（有斐閣、1986 年）592 頁等）。 
8 Gunther Arzt, Willensmängel bei der Einwilligung, 1970, S. 17 ff. ドイツにおいて法
益関係的錯誤説を支持するものとして、Hans-Joachim Rudolphi, ZStW 86, 1974, S. 82 
ff.; Maria-Katharina Meyer, Ausschluß der Autonomie durch Irrtum, 1984, S. 166ff.; 
Hans Heinlich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 
5. Aufl, 1996, S. 383; Horst Schlehofer, Einwilligung und Einverständnis, 1985, S. 77; 
Detlev Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 
1997, S. 532ff.等。同説をめぐるドイツの議論状況については、野村和彦「法益関係的錯



































                                                   
9 法益関係的錯誤説を批判的に検討する近時の論稿として、野村和彦「わが国における法
益関係的錯誤説に対する疑問」日本法学 80 巻４号（2015 年）35 頁以下、鈴木左斗志「欺
きによる殺人罪（刑法 199 条）成否の判断─法益関係的錯誤説とは何だったのか？」『西
































                                                   




































                                                   











































                                                   




21 ドイツにおいても、例えば、Theodor Lenckner/ Detlev Sternberg-Lieben, in : 
































                                                   
22 山口厚「法益侵害と法益主体の意思」同編著『クローズアップ刑法各論』（成文堂、





24 佐伯・前掲注（４）222 頁。 
25 山口・前掲注（22）18 頁。 






























                                                   
27 Arzt も、「脅迫（Drohung）は常に法益関係的である」という理由で、脅迫に基づく同
意が無効であることを認めている（Arzt, a.a.O. (Anm. 8), S. 32.）。もっとも、ここで「法
益関係的」という言葉が意味するところは明らかではなく、「法益関係性」の概念に新た
な内容を付与することで妥当な結論を導いているに過ぎない疑いがある（Vgl. Knut 
Amelung, Irrtum und Täuschung als Grundlage von Willensmängeln bei der 
Einwilligung des Verletzten, 1998, S. 63.）。 
28 佐伯・前掲注（４）220 頁。 
29 Claus Roxin, Die durch Täuschung herbeigeführte Einwilligung im Strafrecht, in : 
Gedächtnisschrift für Peter Noll, 1984, S. 283. 










































32 内藤・前掲注（７）593 頁、山中・前掲注（17）215 頁、佐伯・前掲注（４）213 頁
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「同意の撤回」を理由として、いずれにせよ結果発生時における同意の存在が否定される
ことになる。そこで、ここでは X が察知する間もなく、あるいは、熟睡している間に Y か
ら殺害されたというような場合を念頭に置いて検討を進める。 
34 Arzt, a. a. O. (Anm. 8), S. 17 ff. もっとも、その後の議論を踏まえて、Arzt は、法益関
係的錯誤説の枠組みを維持しつつも、法益の静的保護だけではなく、処分の自由もあわせ
て考慮に入れなければならないことを認め、自説を修正している点に注意する必要がある
（Gunther Arzt, Heileingriffe aufgrund einer Blank-Einwilligung bezüglich der Person 
des Arztes, in: Festschrift für Jürgen Baumann zum 70. Geburtstag am 22. Juni 1992, 
1992, S. 201 ff.）。 
















































































                                                   
41 BGHSt 16, 309 [312]. 
42 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 289. 







































                                                   









































律と自己決定」刑法雑誌 41 巻２号（2002 年）192 頁、島田聡一郎「被害者による危険の








209 頁、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、2016 年）268 頁、松原・前掲注（４）131 頁、
小林憲太郎『刑法総論』（新世社、2014 年）74 頁等）。なお、行為者による同意の認識の
要否について、同意の本質の観点から検討を加えるものとして、深町晋也「主観的正当化




































































                                                   
52 同意の犯罪阻却根拠に関する議論については、曽根威彦『刑法における正当化の理論』
（成文堂、1980 年）105 頁以下、川原広美「刑法における被害者の同意（１）（２・完）」
北大法学論集 31 巻１号 209 頁以下、２号 757 頁以下（1980 年）、佐藤・前掲注（１）11
頁以下、秋山紘範「『被害者の承諾』による犯罪の正当化についての原理的考察─とりわ
け、生命・身体に対する罪に関して─」中央大学大学院研究年報 41 号（2012 年）169 頁
以下、北川敦子「法益主体の自己決定と正当化原理」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀
祝賀論文集 上巻』（成文堂、2014 年）265 頁以下、河野・前掲注（１）33 頁以下等を参
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53 大塚仁・前掲注（２）419 頁注３、福田平『全訂刑法総論〔第４版〕』（有斐閣、2004
年）178 頁以下、佐久間修『刑法総論』（成文堂、2009 年）197 頁以下等。 
54 井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005 年）190 頁。 
55 井田・前掲注（54）191 頁。 





























法研論集 141 号 81 頁以下、142 号 27 頁以下（2012 年）。さらに、吉田敏雄「被害者の自
己答責的自己危殆化、承諾及び推定的承諾（２）」北海学園大学法学研究 52 巻３号 299 頁
（2016 年）以下も参照。 







（Roe v. Wade, 410 U. S. 113）である。 
60 梅崎進哉「自律・自己決定の現代的意義と刑法」刑法雑誌 41 巻２号（2002 年）164
頁。 
61 刑法における自己決定（権）の問題を取り扱うものとして、伊東研祐「刑法における自
己決定権」『西原春夫先生古稀祝賀論文集 第３巻』（成文堂、1998 年）21 頁以下、橋本雄

























                                                   
以下、特集「刑法における自律と自己決定」刑法雑誌 41 巻１号（2002 年）160 頁以下所
収の各論稿、萩原滋「刑法における自己決定の自由」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀
祝賀論文集 上巻』（成文堂、2014 年）63 頁以下等。また、刑法各論にとって「自己決
定」が有する意義と限界を考察したものとして、髙山佳奈子「自己決定とその限界（上）
（下）」法学教室 284 号 55 頁以下、285 号 39 頁以下（2004 年）。 
62 人格的利益説を採る代表的な論者として、佐藤幸治「日本国憲法と『自己決定権』」法
学教室 98 号（1988 年）６頁以下、同『憲法〔第３版〕』（青林書院、1995 年）443 頁以下
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信喜先生古稀祝賀『現代立憲主義の展開 上』（有斐閣、1993 年）325 頁以下等。 
63 曽根威彦『刑事違法論の展開』（成文堂、2013 年）75 頁。 




65 梅崎・前掲注（60）164 頁。 
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大学法学会雑誌 49 巻３＝４号（2000 年）891 頁以下も参照。 
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77 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 281 ff. 
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文化社、1994 年）175 頁以下。 
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同意の援用が「権利の濫用」に当たる場合には、動機の錯誤であっても同意が無効になり
うるという議論を展開したのが、Hans-Heiner Kühne, Die strafrechtliche Relevanz 
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91 Vgl. Amelung, a.a.O. (Anm. 82), S. 553; Claus Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl., 2006, § 
13 Rn. 87; Gaby Meyer, Die Unfähigkeit des erwachsenen Patienten zur Einwilligung 
in den ärztlichen Eingriff, 1994, S. 232f.; Lenckner/ Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 21), 
Vorbem §§ 32 ff. Rn. 40. 









































１ Amelung の見解 
判断能力に関する検討の中でも言及したとおり、Amelung は同意の基本的な性格をその
功利性に見出している98。Amelung によれば、同意を行う者が財を犠牲にするのは、それ
                                                   
96 Amelung, a.a.O. (Anm. 82), S. 557. 
97 従来のドイツの議論については、北川敦子「錯誤に基く被害者の承諾」早稲田大学大学
院法研論集 125 号（2008 年）109 頁以下、佐藤・前掲注（１）163 頁以下、河野・前掲注
（１）22 頁以下、吉田・前掲注（１）244 頁以下を参照。 
98 錯誤に基づく同意の有効性に関する Amelung の見解については、須之内克彦『刑法に
おける被害者の同意』（成文堂、2004 年）106 頁以下、北川・前掲注（97）118 頁以下、


































                                                   
99 Amelung, a.a.O. (Anm. 27), S. 41. 
100 Amelung, a.a.O. (Anm. 27), S. 52. 
101 Amelung, a.a.O. (Anm. 27), S. 53 f. 


































                                                   
103 Amelung, a.a.O. (Anm. 27), S. 36 ff. 
104 Amelung, a.a.O. (Anm. 27), S. 52 f. 







106 Thomas Rönnau, Willensmängel bei der Einwilligung im Strafrecht, 2001, S. 354 f. 


































                                                   
108 Rönnau の見解については、佐藤・前掲注（１）177 頁以下、野村・前掲注（８）197
頁以下も参照。 
109 Rönnau, a.a.O. (Anm. 106), S. 220. 
110 Rönnau, a.a.O. (Anm. 106), S. 263. 
111 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 204. 



































                                                   
113 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 202. 
114 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 206. 
115 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 209. これに対して、錯誤が第三者の欺罔に基
づく場合にも、行為者との関係で同意を無効と評価すべきであるとするのは、Amelung, 






























                                                   
116 ドイツの通説は、強制による同意を無効とするために、強要罪の定める「耐え難い害
悪をもってする脅迫」が必要であると解している。Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 
Rn. 207; Lenckner/ Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 21), Vorbem §§ 32 ff. Rn. 48; Roxin, 
a.a.O. (Anm. 91), §13 Rn. 113. 
117 山口・前掲注（22）12 頁以下参照。 
118 Roxin の見解については、斉藤（誠）・前掲注（78）175 頁以下、北川・前掲注（97）
115 頁以下、佐藤・前掲注（１）166 頁以下、佐瀬恵子「法益関係的錯誤に関する考察」
創価ロージャーナル９号（2016 年）58 頁以下、河野・前掲注（１）26 頁以下、野村・前
掲注（８）194 頁以下も参照。 
119 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 281. 
120 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 283. 






























ては、「客観的に制限されていない自由な決定の余地（objektiv unbegrenzter Spielraum 
freier Entscheidung）」が狭められたかどうかが重要である。緊急状況が偽装された場合と
                                                   
122 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 286. 
123 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 286 ff. 







































                                                   
125 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 288 ff. 
126 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 289. 
127 Roxin, a.a.O. (Anm. 29), S. 291. 





































                                                   
129 Roxin, a.a.O. (Anm. 91), § 13 Rn. 112. 
130 Vgl. Hirsch, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 119; Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 
Rn. 199. 
131 経済的に窮地に立たされた者が、報酬を偽られて臓器の提供に同意した場合を例に、

































 １ 主観的考察方法 
 前者のように、「重要な情報」の範囲の確定を本人の主観的な価値観を基準に行うべきで
あるとする立場132は、同意があくまでも本人の価値観に基づいて行われるものであるとい
                                                   
132 上嶌一高「被害者の同意（下）」法学教室 272 号（2003 年）78 頁以下、林幹人「錯誤

































                                                   









133 林（幹）・前掲注（132）249 頁。 








































137 森永・前掲注（136）137 頁。 





































                                                   






























                                                   













































                                                   
144 近藤和哉「錯誤に基づく同意について」神奈川法学 40 巻１号（2007 年）262 頁。 
145 この「落ち度」が認められるか否かの基準は、「事実だと信じた事柄が事実でないこと





































































 第４款 具体的事例の解決 
 以上の理解を、争いのある具体的な事例にあてはめると以下のようになる。 





                                                   
148 なお、緊急状況性はさらに、同意者を一種のパニック状態に陥れることで、その判断
能力に影響を及ぼすということも考えられるであろう（島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎
















































































                                                   
152 森永・前掲注（136）147 頁参照。 



































                                                   









































                                                   









































                                                   
158 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 207. 





































































                                                   
163 Rönnau, a.a.O. (Anm. 81), Vor § 32 Rn. 208. 吉田・前掲注（１）242 頁も、人に由来
しない「純然たる物的強制」は承諾の有効性に影響を与えないとする。 
































































































                                                   
1 性犯罪規定の改正に関する検討として、「『性犯罪に対処するための刑法の一部改正に関
する諮問』に対する刑事法研究者の意見」季刊刑事弁護 86 号（2016 年）131 頁以下、本
庄武「性犯罪規定の見直し」法律時報 88 巻５号（2016 年）98 頁以下、島岡まな「性犯罪
の保護法益及び刑法改正骨子への批判的考察」慶應法学 37 号（2017 年）19 頁以下、田中
亜紀子「性犯罪規定改正に向けての一考察」三重大学法経論叢 34 巻２号（2017 年）11 頁
以下、特集「性犯罪規定の改正」犯罪と刑罰 26 号（2017 年）１頁以下、樋口亮介「性犯



























                                                   
2 大谷實『刑法講義各論〔新版第４版補訂版〕』（成文堂、2015 年）111 頁以下、大塚仁
『刑法概説（各論）〔第３版増補版〕』（有斐閣、2005 年）97 頁以下、高橋則夫『刑法各論
〔第２版〕』（成文堂、2014 年）122 頁、西田典之『刑法各論〔第６版〕』（弘文堂、2012
年）88 頁、山口厚『刑法各論〔第２版〕』（有斐閣、2010 年）105 頁。こうした理解はす
でに戦前から一般的であり、その淵源は明治時代における旧刑法下の学説に求められる
（成瀬幸典「『性的自由に対する罪』に関する基礎的考察」齊藤豊治＝青井秀夫編『セク
シュアリティと法』（東北大学出版会、2006 年）256 頁）。 
3 近年の例として、甲府地判平成 27 年５月 29 日 LEX/DB 25540712（強盗強姦罪）、仙台
地判平成 26 年８月 15 日 LEX/DB 25506190（強制わいせつ罪）、甲府地判平成 26 年５月
27 日 LEX/DB 25504086（準強姦未遂罪、準強制わいせつ罪）など。 
4 木村光江「強姦罪の理解の変化─性的自由に対する罪とすることの問題性─」曹時 55 巻
９号（2003 年）15 頁。 
5 木村・前掲注（４）９頁。 


























 第２款 新たな法益構想 
 近時においては、性犯罪の保護法益を、性的人格権や性的尊厳として理解する「新たな法
                                                   
7 木村光江「性的自由に対する罪の再検討」渥美東洋先生古稀記念『犯罪の多角的検討』






─」明治大学短期大学紀要 72 号（2002 年）12 頁以下参照）。 
9 裁判所が用いる経験則の問題を指摘するものとして、井上摩耶子「裁判所の『経験則』
は正しいか？─誤判を防ぐために」大阪弁護士会人権擁護委員会性暴力被害検討プロジェ
クトチーム編『性暴力と刑事司法』（信山社、2014 年）119 頁以下等を参照。 
10 斉藤豊治「性刑法の改革と課題」犯罪と刑罰 26 号（2016 年）76 頁参照。 



























                                                   
12 齊藤豊治「性暴力犯罪の保護法益」齊藤豊治＝青井秀夫編『セクシュアリティと法』
（東北大学出版会、2006 年）235 頁。 
13 辰井聡子「『自由に対する罪』の保護法益─人格に対する罪としての再構成」町野朔先
生古稀記念『刑事法・医事法の新たな展開 上巻』（信山社、2014 年）425 頁。さらに、刑
法学において「尊厳」の概念が果たす役割について、同「刑法における人の『尊厳』」法
学セミナー748 号（2017 年）24 頁以下を参照。 
14 和田俊憲「鉄道における強姦罪と公然性」慶應法学 31 号（2015 年）264 頁 
15 和田・前掲注（14）263 頁。 




































                                                   
状態であったかには関心を寄せざるを得ないように思われる。 
18 佐伯仁志「刑法における自由の保護」曹時 67 巻９号（2015 年）35 頁、井田・前掲注
（16）５頁以下参照。 




20 山中・前掲注（19）10 頁。 





































思に反する（gegen den Willen des Opfers）』要件の展開─ドイツ刑法 177 条の改正の動
きを中心に─」川端博＝浅田和茂＝山口厚＝井田良編『理論刑法学の探究⑨』（成文堂、
2016 年）281 頁以下、深町晋也「ドイツにおける 2016 年性刑法改正について」法律時報
89 巻９号（2017 年）97 頁以下参照。 
25 Tatjana Hörnle, Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und 
kriminalpolitische Forderungen, ZStW 127, 2016, S. 851 ff. 本論文の紹介として、拙稿
「〔外国文献紹介〕タチャーナ・ヘルンレ『性的自己決定：意義、条件、そして刑事政策

































                                                   
26 ドイツの性犯罪規定について詳細に紹介・検討したものとして、内海朋子「日本におけ
る性犯罪処罰規定の問題点」亜細亜法学 38 巻２号（2004 年）49 頁以下、髙山佳奈子「ド
イツ刑法における性犯罪の類型と処罰」刑法雑誌 54 巻１号（2014 年）30 頁以下、佐藤陽
子「ドイツにおける性犯罪規定」刑事法ジャーナル 45 号（2015 年）70 頁以下等がある。 
27 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 852. 



























                                                   
29 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 855. 
30 具体的に挙げられているのは、Amelung の見解である。第１部で検討したように、
Amelung は、「同意者が彼の価値体系との一致において決定した同意こそが自律的に与え
られたものとして妥当しなければならない」（Knut Amelung, Irrtum und Täuschung als 
Grundlage von Willensmängeln bei der Einwilligung des Verletzten, 1998, S. 41）との
定式を前提に同意の有効性の問題を検討している。 
31 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 857 ff. ただし、家族のような一定の親密領域における人
間関係が問題となる場合には、高度に抽象化された市民間の関係とは異なり、自律的な判
断能力の有無の確認等を義務づけることが認められうるとされる（Hörnle, a.a.O. (Anm. 
25), S. 858 f.）。 
32 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 859 f. 
33 Isaiah Berlin, Four Essays on Liberty, 1969. 本書の翻訳として、アイザィア・バーリ
ン（小川晃一＝福田歓一＝小池銈＝生松敬三訳）『自由論』（みすず書房、2000 年）。な
お、「積極的自由」と「消極的自由」の区別の刑法上の意義については、江藤隆之「住居





































                                                   
34 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 861 ff. 




































                                                   
36 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 867. 
37 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 868. 
38 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 870 f. 

































                                                   
40 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 874. 




42 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 874 f. 
43 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 875. 



























                                                   
45 そのような見解として、Joachim Renzikowski, in: MK, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 179 Rn. 
30; Jörg Eisele, in: Sch/Schröder, 29. Aufl. 2014, § 179 Rn. 6a; Klaus Laubenthal, 






a.a.O. (Anm. 25), S. 877 ff.）。 
47 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 880 f. 
48 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 881 f. 
49 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 883. 
50 連邦通常裁判所も、万引監視員（Ladendetektiv）が、商品を盗んだ女性に対して、性
的行為に応じれば告発を取り下げると「提案」した事案で、強要罪の成立を肯定している

































                                                   
51 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 884. 
52 性刑法の改正に関する、Hörnle の主張に関しては、Tatjana Hörnle, Wie § 177 StGB 
ergänzt werden sollte, GA 2015, S. 313 ff.; dies, Die geplanten Änderungen der §§ 177, 
179 StGB – ein kritischer Blick, KriPoZ 2016 Heft 1, S. 19 ff.も参照。 
53 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 885. 
54 Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 886. 


































影響を与える場合がありうるのではないかが検討されるべきである。例えば、X が A に対
して、病気の治療のためには、「性的な刺激」が必要であると偽って、自身との性交に応じ

































 第１款 児童に対する性犯罪 
 性的自己決定を行うためには「同意能力」が必要となるが、この同意能力は、①同意の存
在を認めるために必要な事実的意思能力と、②同意の有効性と関係する合理的な判断能力
                                                   
57 現に Hörnle も、類似の事例である OLG Stuttgart, NJW 1962, 62 を引き合いに出し
て、ここで問題となる錯誤は、「規範目的関係的な錯誤」のカテゴリには属しないと説明
している（Hörnle, a.a.O. (Anm. 25), S. 881 Fn. 116）。 




























                                                   
59 なお、このような区別が従来の判例・学説において厳密になされてきたとは言い難い。






刑法研究第２巻』（有斐閣、1981 年）186 頁）。 
60 児童に対する性犯罪に関するドイツ語圏各国の議論状況に関しては、深町・前掲注
（19）307 頁以下等参照。 




63 性交同意年齢を 16 歳程度まで引き上げることが考えられるとするのは、井田良「性犯
罪処罰規定の改正についての覚書」慶應法学 31 号（2015 年）55 頁以下。 








































会刑事法（性犯罪関係）部会第５回会議議事録 15 頁〔今井委員〕を参照。 
68 こうした場合に、即、「監護者規定」の罪の成立を認めるとすれば、本罪は実質的に近
親相姦罪に接近してしまうと指摘するのは、深町・前掲注（19）341 頁、嘉門・前掲注


















 まず、①人の同一性に関する錯誤が問題となった裁判例として、仙台高判昭和 32 年４月
18 日高刑集 10 巻６号 491 頁は、被害者が「夢うつつの中のおぼろげな意識のうちで」被
告人を隣で寝ていた情夫であると勘違いし、被告人による姦淫に応じたという事案につい













                                                   
ことにもなりかねないと指摘する。 












































73 江家義男『刑法各論〔増補版〕』（青林書院新社、1963 年）177 頁。 
74 町野・前掲注（59）178 頁。 
75 神元隆賢「準強制わいせつ及び準強姦における錯誤に基づく同意（１）」北海学園大学


































                                                   




78 佐伯・前掲注（76）95 頁。 













































































編『性犯罪・被害─性犯罪規定の見直しに向けて─』（向学社、2014 年）158 頁。 
84 医師を装った者が姦淫行為及びわいせつ行為を行った事案について、準強姦罪・準強制















 第３款 心理的強制からの保護 

























87 古い判例では、婦人の意思に反して指を陰部に挿入する行為（大判大正 14 年 12 月１日
刑集４巻 743 頁）や、臥床に横たわっている他人の妻の肩を抱き、手をその陰部に触れる







































27 号（2011 年）62 頁以下参照）、最終的に同意の「有効性」が否定されるようなケース
が相対的に多いということは考えられるであろう。 
89 和田・前掲注（14）277 頁以下。 





































































                                                   
93 強姦罪の暴行・脅迫の程度に関する指導的な判例である最判昭和 24 年５月 10 日刑集３
巻６号 711 頁は、「刑法第 177 条にいわゆる暴行又は脅迫は相手方の抗拒を著しく困難な
らしめる程度のものであること」が必要であるとする。 
94 西田・前掲注（２）90 頁。 




（10）70 頁以下、本庄・前掲注（１）101 頁。 













































99 上嶌一高「被害者の同意（下）」法学教室 272 号（2003 年）78 頁。さらに、川本・前
掲注（80）74 頁、林幹人「錯誤に基づく被害者の同意」『松尾浩也先生古稀祝賀論文集 上






性教員が、16 歳及び 17 歳の女子部員４名に対し、部員たちが自分に逆らうことができない
ことを利用してなされたわいせつ行為が、「抗拒不能に乗じ」たものであるとして、準強制
























                                                   
100 大塚・前掲注（２）104 頁。なお、指導的立場にある者がその地位や被害者との関係
性を利用して性的行為を行う事例の当罰性について検討を加えたものとして、木村光江
「準強姦罪、準強制わいせつ罪─地位・関係性の利用」研修 818 号（2016 年）３頁以下
参照。 
































                                                   
102 不意の性的暴行に対しては、被害者に抵抗する暇がないのであるから、端的に「抗拒
不能」に乗じたものとして準強制わいせつ罪とすべきであるとするのは、松原芳博『刑法
各論』（日本評論社、2016 年）86 頁、山口・前掲注（２）108 頁。 





堂、2016 年）96 頁等）。 
104 なお、「被害者の側に取引の意思がある場合には、その反抗は抑圧されていないと解す
べきであろう」とするのは、町野・前掲注（59）204 頁。 




































                                                   
106 深町・前掲注（19）318 頁以下は、児童の性的自己決定と児童の健全育成（健全な性
的発達）の両側面を考慮してその保護法益を決定すべきであるとする。 






















                                                   
ろうことを主張することができる。（なお、訳出に当たっては、春日偉知郎「医師責任訴
訟における法律上の推定規定の意義」栂善夫・遠藤賢治古稀祝賀『民事手続における法と
実践』（成文堂、2014 年）402 頁以下を参照した。） 
108 Brigitte Tag, Richterliche Rechtsfortbildung im Allgemeinen Teil am Beispiel der 
hypothetischen Einwilligung, ZStW 127, 2015, S. 523. 仮定的同意の代表的な支持者とし
ては、Kristian Kühl, Strafrecht AT, 7. Aufl., 2012, § 9 Rn. 47; Lothar Kuhlen, 
Objektive Zurechnung bei Rechtfertigungsgründen, in: Festschrift für Claus Roxin zum 
70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 331; Henning Rosenau, Die hypothetische 
Einwilligung im Strafrecht, in: Festschrift für Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 
2010, S. 687 ff.; Claus Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, 4. Aufl., 2006, § 13 Rn. 119 ff. 仮定
的同意を刑法に持ち込むことに否定的なのは、Walter Gropp, Hypothetische 
Einwilligung im Strafrecht?, in: Festschrift für Friedrich-Christian Schroeder zum 70. 
Geburtstag, 2006, S. 200 ff.; Christian Jäger, Die hypothetische Einwilligung – ein 
Fall der rückwirkenden juristischen Heilung in der Medizin, in: Festschrift für Heike 
Jung zum 65. Geburtstag am 23. April 2007, 2007, S. 349 ff.〔本論文の翻訳として、ク
リスチャン・イェーガー（野澤充訳）「仮定的同意──医学における遡及的な法的治癒の
事例」法政研究 82 巻１号（2015 年）51 頁以下〕; Ingeborg Puppe, Die strafrechtliche 
Verantwortlichkeit des Arztes bei mangelnder Aufklärung über eine 
Behandlungsalternative – Zugleich Besprechung von BGH, Urteil vom 3. März 1994 
und 29. Juni 1995, GA 2003, 768 ff.; Frank Saliger, Alternativen zur hypothetischen 
Einwilligung im Strafrecht, in: Festschrift für Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 
2015, S. 264 ff.〔本論文の紹介として、菊地一樹「フランク・ザリガー『刑法における仮
定的同意の代案』」早稲田法学 91 巻４号（2016 年）197 頁以下〕; Detlev Sternberg-
Lieben, Strafrechtliche Behandlung ärztlicher Aufklärungsfehler: Reduktion der 
Aufklärungslast anstelle hypothetischer Einwilligung, in : Festschrift für Werner 

























                                                   
109 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 108), S. 333. また、後述するように、仮定的同意を帰属阻却事
由として取り扱う見解によれば、仮定的同意は既遂犯としての可罰性のみを排除するもの
であり、未遂犯としての可罰性を排除しない点でも推定的同意と異なる。 








要 49 号（2009 年）99 頁以下、武藤眞朗「医師の説明義務と患者の承諾─『仮定的承諾』
序説─」東洋法学 49 巻２号（2006 年）９頁以下、塩谷毅「被害者の仮定的同意につい






68 巻１号（2017 年）83 頁以下。 































                                                   
下、山中・前掲注（112）259 頁以下、武藤・前掲注（112）13 頁以下、杉本・前掲注
（112）103 頁以下、島田美小妃「仮定的承諾論」中央大学大学院研究年報 39 号（2010
年）194 頁以下、塩谷・前掲注（112）385 頁以下、古川・前掲注（112）59 頁以下、富
山・前掲注（112）86 頁以下。 
114 BGH JR 2004, 469（結論的には仮定的同意の存在を否定）. 本決定を紹介したものと
して、鈴木（彰）・前掲注（112）３頁以下、杉本・前掲注（112）105 頁以下、塩谷・前

























                                                   
115 BGH NStZ-RR 2007, 340. 本判決を紹介したものとして、鈴木彰雄「ドイツ刑事判例
研究（10）」名城ロースクール・レビュー８号（2008 年）171 頁以下、山中・前掲注
（114）360 頁、古川・前掲注（112）49 頁以下、富山・前掲注（112）89 頁以下。 
116 BGH NStZ 2008, 150. 本判決を紹介したものとして、山中・前掲注（114）361 頁以
下、古川・前掲注（112）56 頁以下、富山・前掲注（112）90 頁以下。 
117 BGH NJW 2013, 1688. 本判決を紹介したものとして、山中・前掲注（114）363 頁以
下、古川・前掲注（112）90 頁以下、富山・前掲注（112）94 頁以下。 
118 以上のドイツ刑事判例を分析し、判例上の「仮定的同意」論の実体を明らかにするこ
とを試みるものとして、古川・前掲注（112）論文を参照。 
119 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 108), S. 338 f. 
120 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 108), S. 340. さらに、説明の瑕疵と結びついた特別な危険が結
果に実現しなかった場合には、リスク連関（Risikozusammenhang）の不存在を理由に客
観的帰属が否定される（Ebenda, S. 337）。 
121 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 108), S. 338 f. 

































                                                   
123 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 108), S. 340. 
124 仮定的同意論に対する各種の批判については、杉本・前掲注（112）131 頁以下も参
照。 




127 Jäger, a.a.O. (Anm. 108), S. 355 f.; Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 267. 
128 Rosenau, a.a.O. (Anm. 108), S. 692. ヘニング・ローゼナウ（島田美小妃訳）「仮定的
承諾──新しい法形象！」比較法雑誌 43 巻３号（2009 年）161 頁以下も参照。 























                                                   
130 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 265; Sandra Wiesner, Die hypothetische Einwilligung 
im Medizinstrafrecht, 2010, S. 120 ff. 
131 Rosenau, a.a.O. (Anm. 108), S. 697. 
132 Henning Rosenau, SSW-StGB, 2. Aufl., 2014, Vor §§ 32 ff. Rn. 53; Philipp Böcker, 
Die „hypothetische Einwilligung“ im Zivil- und Strafrecht, JZ 2005, 928 f.; Wiesner, 
a.a.O. (Anm. 130), S. 178. 
133 BT-Drucks. 17/10488, S. 29. 民法上の仮定的同意については、河原格『医師の説明と
患者の同意』（成文堂、1998 年）208 頁以下、山中・前掲注（114）349 頁以下、春日・前
掲注（107）424 頁以下も参照。 
134 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 263; Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 300; 
Jäger, a.a.O. (Anm. 108), S. 353 f. これに対して、Roxin は、自身の危険増加論の考え方
をここでも転用し、帰属を阻却するためには「適切な説明がなされていたとしても同意し
ていたであろう」ということが確実性をもっていえなければならず、疑わしい場合には、




135 Puppe, a.a.O. (Anm. 108), 769. これに対して、Lothar Kuhlen, Ausschluss der 

































                                                   
る。また、Puppe の批判は「手続きにおける立証の問題であり、犯罪実体論の問題ではな
い」とするのは、富山侑美「インフォームド・コンセントにおける仮定的同意（２・
完）」北大法学論集 68 巻２号（2017 年）66 頁以下。 
136 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 265; Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 303. 
137 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 135), 229 f. 
138 Christian Jäger, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorialprinzipen im 
Strafrecht, 2006, S. 26; Puppe, a.a.O. (Anm. 108), 770; dies, Die hypothetische 
Einwilligung und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, ZIS 2016, 369. 
139 ハロー・オットー（甲斐克則＝福山好典訳）「医的侵襲にとっての仮定的承諾の意義」
比較法学 44 巻２号（2010 年）120 頁。さらに、Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 266; 
Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 302. 
140 この問題を検討した我が国の文献として、杉本・前掲注（112）論文が挙げられる。な
お、杉本は、「仮定的同意論」も「合法的行為の代置論」もともに客観的結果帰属論の下































                                                   
141 Jens Andreas Sikor, Logische Unstimmigkeiten in der hochstrichterlichen 
Prüfungsformel zur hypothetische Einwilligung, JR 2008, S. 180; Scarlet Jansen, Die 
hypothetische Einwilligung im Strafrecht, ZJS 2011, 488; Martin Böse, 
Unrechtausschluss durch hypothetische Dispotionen über das geschützte Rechtsgut?, 
ZIS 2016, 497. なお、Sikor の見解を我が国で紹介したものとして、杉本・前掲注
（112）137 頁以下参照。また、山中・前掲注（112）279 頁も、現実事例と仮定事例との
間の「結果」の違いについて指摘している。 
142 BGHSt 11, 111 [114]. 
143 Böse, a.a.O. (Anm. 141), 497. 
144 武藤・前掲注（112）17 頁も、「形式的には患者による現実的承諾が存在する」事例で
あることを指摘している。 


























                                                   
146 Lothar Kuhlen, Ausschluss der objektiven Zurechnung bei Mängeln der wirklichen 
und der mutmaßlichen Einwilligung, in : Festschrift für Müller-Dietz zum 70. 
Geburtstag, 2001, S. 434. さらに、Thomas Rönnau, Anm. zu BGH, Beschluss vom 15. 
10. 2003, JZ 2004, 803 も参照。 
147 Kuhlen, a.a.O. (Anm. 135), S. 440. 





149 杉本・前掲注（112）119 頁注 27 参照。例えば、Kuhlen は同意者の判断能力が欠如す
る場合を、同意が完全に欠如する場合と同視できるとして、「正当化の重大な欠陥」に分
類しているが（Kuhlen, a.a.O. (Anm. 135), S. 440 f.）、この場合に一応は同意が存在する
にもかかわらず同意不存在と同視できる根拠は明らかでない。 
150 Vgl. Gunnar Duttge, Die „hypothetische Einwilligung“ als Strafausschlußgrund: 
wegweisende Innovation oder Irrewg?, in : Festschrift für Friedrich-Christian 
Schroeder, 2006, S. 188; Harro Otto, Einwilligung, mutmaßliche, gemutmasste und 
hypothetische Einwilligung, Jura 2004, 683. 

































                                                   





153 OLG Hamm wistra 2012, 447. 
154 この判決に対しては、すでに重大な義務違反が認定できず、委託者の黙示的な合意が
認定できる以上、仮定的合意を考慮することは完全に無用であったとの批判が加えられて
いる（Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 268.）。 





























                                                   
156 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 268 ff. 我が国においても、仮定的同意の法理を用いず
に、医師の刑事責任を合理的に限定するための「代案」を模索する方向が複数の論者によ
り示唆されている。武藤眞朗「いわゆる仮定的承諾について─医師の説明義務と患者の承
諾」刑法 47 巻３号（2008 年）324 頁以下、塩谷・前掲注（112）408 頁以下等。さら
に、島田・前掲注（113）201 頁も参照。 
157 RGSt 25, 375; BGHSt 11, 111. 
158 井田良「医療とインフォームド・コンセントの法理」五十嵐敬子編『医をめぐる自己
決定』（イウス出版、2007 年）132 頁。岡上雅美「治療行為と患者の承諾について、再
論」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集 上巻』（成文堂、2014 年）325 頁も参
照。 
159 武藤・前掲注（156）326 頁。 
160 佐藤陽子「被害者の承諾」伊東研祐＝松宮孝明編『リーディングス刑法』（法律文化





























                                                   
161 Puppe , a.a.O. (Anm. 108), S. 776. 
162 Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 306. 
163 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 269. 
164 医師の説明義務を限定するアプローチを採用するのは、Benedikt Edlbauer, Die 
hypothetische Einwilligung als arztstrafrechtliches Haftungskorrektiv, 2009, S. 472 ff.; 
Andreas Albrecht, Die „hypothetische Einwilligung“ im Strafrecht, 2010, S. 545 ff.; 
Sabine Swoboda, Die hypothetische Einwilligung – Prototyp einer neuen 
Zurechnungslehre im Bereich der Rechtfertigung ?, ZIS 2013, 31 f.; Saliger, a.a.O. 
(Anm. 108), S. 268 ff.; Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 306ff.; Tag, a.a.O. (Anm. 
108), 543 ff. さらに、オットー（甲斐＝福山訳）・前掲注（139）123 頁以下も参照。 
165 甲斐克則「医療行為と『被害者』の承諾」現刑６巻３号（2004 年）29 頁以下参照。 
166 杉本・前掲注（112）127 頁注 40 参照。 



































                                                   
168 Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 108), S. 309 f. 「侵襲と直接結びつけられるリスク
（die mit dem Eingriff direkt verbundenen Risiken）」としては、例えば、施術中に近く
の血管を損傷してしまう可能性などが想定されている。それ以外の付随リスクに関する説
明義務違反に関しては、損害賠償法による解決に委ねられる（Ebenda, S. 310）。 







































                                                   
170 Saliger, a.a.O. (Anm. 108), S. 265 も、高度に人格的な決断としての患者の自律は事後
的に回復することができないとし、同意と仮定的な承諾が質的に（qualitativ）区別され
ることを強調している。 



































                                                   
172 武藤・前掲注（112）34 頁、同・前掲注（156）325 頁、松原芳博『刑法総論〔第２

































義務とその内容」法政理論 34 巻３号（2002 年）20 頁、手嶋豊「医療と説明義務」判タ
1178 号（2005 年）189 頁参照）。なお、賠償請求を広く認める運用と、効果の強い刑事制
裁の厳格な適用との組み合わせにより、全体として適正な権利保護を行う「自己決定権保
護の多段階化」について、米村滋人「再論・『患者の自己決定権と法』」町野朔古稀記念









法学 58 巻７号（2007 年）263 頁以下、同「治療行為とインフォームド・コンセント（刑
事法的側面）」甲斐克則編『インフォームド・コンセントと医事法』（信山社、2010 年）































                                                   
177 町野・前掲注（111）131 頁以下。同様の指摘を行うものとして、甲斐・前掲注
（165）27 頁、武藤眞朗「治療行為の違法性と正当化──患者の承諾の意義──」早大法
研論集 59 号（1991 年）207 頁、天田悠「傷害罪の保護法益からみた治療行為論（二・
完）」早稲田法学会誌（2015 年）25 頁等。 






































                                                   




































                                                   









るものとして、Joachim Hruschka, Das Opferverhalten als Schlüssel zum System der 
Sachentziehungsdelikte, Jahrbuch für Recht und Ethik Bd. 2, 1994, S. 177ff. 本論文の
紹介として、杉本一敏「『三角詐欺』は存在しない─被害者の同意論・被害者への帰属論
に基づく『三角関係』の検討─」川端博＝浅田和茂＝山口厚＝井田良編『理論刑法学の探











定が相次いで登場したことで、理論的な関心が高まっている。最決平成 19 年４月 13 日刑


























































                                                   
187 橋爪隆「窃盗罪における『窃取』の意義について」刑法 54 巻２号（2014 年）299 頁
以下、深町晋也「判批」論究ジュリ 13 号（2015 年）190 頁以下、山内竜太「詐欺罪およ
び窃盗罪における被害者の確認措置の規範的意義」法政論究 111 号（2016 年）252 頁以下
等。 
188 Wolfgang Mitsch, Strafrecht BT Teil 2 (Vermögensdelikte), 2. Aufl., 2003, § 1 Rn. 69; 
Andreas Hoyer, in: SK, 6. Aufl., 1999, § 242 Rn. 46; Joachim Vogel, in: LK, 12. Aufl., 
2010, § 242 Rn. 106; Roland Schmitz, in: MK, 2. Aufl., 2012, § 242 Rn. 82; Albin 
Eser/Nikolaus Bosch, in: Sch/Schröder, 29. Aufl., 2014, § 242 Rn. 90. 
189 Mitsch, a.a.O. (Anm. 188), § 1 Rn. 76; Hoyer, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 53; Vogel, 


































                                                   
190 RGSt 34, 45. 
191 BGH MDR 1952, 563. 
192 Eduard Dreher, Anm. zu BGH, Urteil vom 22. 4. 1952, MDR 1952, 563f. このように
窃盗罪も詐欺罪も成立が認められないことから、処罰の間隙を埋める目的で創設された、
給付の不正入手罪（265a 条）を適用すべきとの指摘がなされている（Ebenda, 564）。 






















罪（ドイツ刑法 263a 条）197の成立を認めている198。 
 しかし、スロットマシンの設置者の純粋に主観的な意思に着目するのであれば、空プレイ
行為に対して合意が及んでいると解することは困難である。このことから、窃盗罪の成否に
                                                   
194 OLG Koblenz NJW 1984, 2424. 
195 OLG Düsseldorf NJW 2000, 159 [160]. なお、本件については、一度両替機に挿入し
た紙幣を客体として、再度引き戻す行為に窃盗罪が成立しないかも問題となる。これを肯
定する見解も存在するが（Schmitz, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 95; Hans Kudlich, Mit 
Tesafilm zum Reichtum: Missbrauch eines Geldwechselautomaten – OLG Düsseldorf, 






なる（Vgl. Kudlich, a.a.O., 24.）。 
196 LG Ravensburg StV 1991, 214 [214]; OLG Celle wistra 1989, 355 [356]; LG 
Freiburg NJW 1990, 2635 [2636]. これに対して、窃盗を肯定するのは、LG 
Saarbrücken NJW 1989, 2272. 




198 BGHSt 40, 331. ただし、コンピュータ詐欺罪の成否についても本罪が要求する「権限
なく（unbefugt）」の解釈をめぐって争いが存在している（Vgl. Walter Perron, in: 


































200 他人名義カードが用いられた場合について、BGHSt 35 152; OLG Stuttgart NJW 
1987, 666; OLG Hamburg, NJW 1987, 366 が、偽造カードが用いられた場合について、
BGHSt 38, 120 がそれぞれ窃盗罪の成立を否定している。 
201 BGHSt 35, 152. 我が国においても、松宮孝明「過剰入金と財産犯」立命館法学 249
号（1996 年）1301 頁以下は、同様の理由から「窃取」を否定すべきとする。 
202 BGHSt 35, 152 [159]. 






























                                                   
204 BGHSt 38, 120 [122]. 
205 以上の理由に加えて、連邦通常裁判所は、刑法 263a 条の導入により、現金自動預払機
の無権限使用をコンピュータ詐欺として捕捉しようとした立法者意思をも引き合いに出し
ている（BGHSt 38, 120 [124]）。 





判例が存在する（高松高判昭和 60 年５月 30 日高検速報 426 号）。 




る（OLG Hamm NStZ 1983, 266; Vogel, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 118; Urs 








































的符合の限界について」法学教室 407 号（2014 年）108 頁参照）。 
210 OLG Köln NJW 2002, 1059 [1060]. 
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Aufl., 2015, § 13 Rn. 55. 
215 Vogel, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 115; Hoyer, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 55f.; 
Schmitz, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 94; Harro Otto, Grundkurs Strafrecht : Die 





者の「給付の自動販売機」だけが含まれると解している（Johannes Wessels/ Thomas 




a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 94 は、265a 条の適用範囲を「給付の自動販売機」に限定す
るのは狭すぎると指摘している。）。なお、財産犯に関する刑事立法論の観点から、ドイツ
刑法典の給付の不正入手罪を取り上げたものとして、宮川基「財産犯と立法」川端博＝浅
































                                                   
216 Schmitz, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 95. なお論者によれば、両替金ではなく、一度
挿入された紙幣を客体とする窃盗罪の成立が認められる（前掲注（195）参照）。 
217 Otfried Ranft, Grundfälle aus dem Bereich der Vermögensdelikte (1. Teil), JA 1984, 
1, 6; Horst Heubel, Grundplobleme des Diebstahltatbestandes, JuS 1984, 445, 447; 
Wessels/Hillenkamp, a.a.O. (Anm. 215), Rn. 120; Eser/Bosch, a.a.O. (Anm. 188), § 242 
Rn. 36a; Kindhäuser, a.a.O. (Anm. 208), § 242 Rn. 49. 
218 例えば、Eser/Bosch, a.a.O. (Anm. 188), § 242 Rn. 36a; Kindhäuser, a.a.O. (Anm. 
208), § 242 Rn. 51f. 
219 Kindhäuser, a.a.O. (Anm. 208), § 242 Rn. 52. 
220 通説的見解に反して、「技術的客観化の要請」を拒否し、占有者の実際の意思により直
接に合意の妥当範囲を決定しようとする見解も少数であるが主張されている（Mitsch, 

































                                                   
221 Thomas Rönnau, Zur Lehre vom bedingten Einverständnis, in: Festschrift für 
Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 496. 
222 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 498 f. 
223 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 499. 
224 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 498. 


















認された、物の人格に対する割当て（die sozial anerkannte Zuordnung einer Sache zu 
einer Person）」228である。そして、権利者に割り当てられた占有領域に対する第三者の干
















                                                   
て、「なぜ外観の異常性が被害者の承諾を無効にし、窃取行為を認めることになるのか、
説明が十分でない」との疑問を提示している。 






227 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 503. 
228 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 503. 
































                                                   
230 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 504. 
231 Rönnau, a.a.O. (Anm. 221), S. 505. また、行為者が針金等の方法を通じて機械にショ
ートを生じさせた場合に、交付メカニズムが依然として機能しているといえるかどうか
は、事実認定の問題であるとされる。 


































                                                   




（AG Berlin-Tiergarten, NStZ 1987, 122; OLG Hamburg, NJW 1987, 336）。改正法によ
るコンピュータ詐欺罪規定の導入は、まさに旧法下におけるこのような状況を踏まえて、
こうした行為が処罰しうるものであることを明らかにしようとしたものである。なお、井
田良「西ドイツにおけるコンピュータ犯罪処罰規定」刑雑 28 巻４号（1988 年）603 頁以
下参照。 















































































































                                                   




242 林（陽）・前掲注（225）10 頁。 
243 林（陽）・前掲注（225）11 頁。 
244 なお、安田拓人「要保護性ある法益の有責的毀損とその刑法的保護の時間的拡張の可
















































































































（東京地判平成３年９月 17 日判時 1417 号 141 頁）252等が問題とされてきた。この事案の
ように、パチスロ機に誤動作が生じており、機械のメカニズムの正常な作動が阻害されてい
る場合には、窃取性を容易に肯定することができるだろう253。 
                                                   
り、被告人らを処罰することによりこのような欠陥・瑕疵を補完するのは許されないと主




252 この判決に対する評釈として、山中敬一「判批」法学セミナー453 号（1992 年）127
頁、小島吉晴「判批」研修 532 号（1992 年）23 頁以下、野口元郎「判批」研修 575 号






















集 103 号（2008 年）81 頁。 
254 本決定に対する評釈としては、本田稔「判批」法学セミナー632 号（2007 年）119
頁、江口和伸「判批」研修 709 号（2007 年）23 頁以下、谷直之「判批」受験新報 677 号
（2007 年）22 頁以下、内田幸隆「判批」刑ジャ 10 号（2008 年）122 頁以下、岡本昌子
「判批」法学教室 330 号別冊判例セレクト 2007（2008 年）32 頁、清水晴生「判批」白鷗
法学 15 巻１号（2008 年）149 頁以下、森住・前掲注（253）77 頁以下、関根徹「判批」




操作によるメダルの取得と窃盗罪の成否について」立命館法学 316 号（2008 年）303
頁、同「特殊機器を用いたパチスロ機の不正操作によるメダルの取得と窃盗罪の成否」季









室 360 号（2010 年）154 頁）。したがって、機械自体に誤作動を生じさせていない点のみ
を根拠に本罪の成立を否定するのであれば、ＡＴＭから現金を取得する行為についても窃
盗罪の成立を否定しなければ一貫しないであろう。 





























                                                   
258 本基準の曖昧さを問題視するものとして、飯島暢「判批」刑ジャ 20 号（2010 年）84
頁、森住・前掲注（253）82 頁以下等。 





意思に反しているといえるか否かで判断すべきものと解される」という（同 139 頁）。 
260 現実に体感機の操作によって取得したメダルに限って、窃盗罪の成立を認めるべきと



































                                                   
263 本決定に対する評釈としては、飯島・前掲注（258）79 頁以下、本田稔「判批」法学
セミナー660 号（2009 年）127 頁、林陽一「判批」『平成 21 年度重要判例解説』（有斐
閣、2010 年）183 頁以下、豊田兼彦「判批」法学教室 353 号別冊判例セレクト 2009





は、内田（幸）・前掲注（263）163 頁、飯島・前掲注（258）84 頁。 
265 深町・前掲注（187）191 頁。 




































                                                   















































270 René Bloy, Freiheitsberaubung ohne Verletzung fremder Autonomie ?, ZStW 1984, 






































                                                   














月 20 日刑集２巻５号 489 頁は、顧客を装い来店した強盗犯人の申し出を信じ店内に入るこ
とを許容した場合には、強盗殺人の目的をもって店内に入ることを承諾したわけではない
から、被告人の店内侵入への行為は住居侵入罪を構成すると判示した。また、最判昭和 24
年７月 22 日刑集３巻８号 1363 頁は、強盗の意図を秘して「今晩は」と挨拶し家人が「お
入り」と答えたのに応じて住居に入った事案について、「外見上家人の承諾があったように
みえても、真実においてはその承諾を欠くものである」と判示している。これは、真意に基








                                                   
272 もっとも、昭和 24 年判決の事案は、「おはいり」と頭を下げて顔を向けたときに匕首
が突きつけられていたことから、そもそも同意が存在しておらず、錯誤を問題とする必要
のない事案であるとの評価も有力になされている（平野龍一「刑法各論の諸問題」法学セ
ミナー201 号（1972 年）68 頁、吉田敏雄「刑法における人身の自由の保護」中山研一ほ
か編『現代刑法講座 第４巻』（成文堂、1982 年）206 頁注 16、須之内克彦「判批」『刑法
判例百選Ⅱ各論〔第２版〕』（有斐閣、1984 年）39 頁）。 









































276 頃安健司「刑法 130 条前段の『侵入』の意義」研修 420 号（1983 年）73 頁、川本哲
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（1994 年）64 頁以下、塩見淳『刑法の道しるべ』（有斐閣、2015 年）161 頁、大谷・前
掲注（２）135 頁。 
277 山口厚『問題探究 刑法各論』（有斐閣、1999 年）64 頁。 
278 山口・前掲注（277）75 頁。 

































                                                   







282 鈴木左斗志「住居侵入等罪（刑法 130 条）の検討」慶應法学 35 号（2016 年）187 頁
以下。 






























285 嘉門・前掲注（284）162 頁。 











































                                                   
288 山口・前掲注（277）75 頁。法益関係的錯誤説から錯誤に基づく許諾を有効と解する
ものとして、山中敬一「被害者の同意における意思の欠缺」関西大学法学論集 33 巻３＝




堂、2007 年）28 頁。 
290 鈴木（左）・前掲注（282）186 頁。 
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Rn. 29; Sternberg-Lieben, a.a.O. (Anm. 294), § 123 Rn. 22. 
140 
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て、佐藤陽子『被害者の承諾』（成文堂、2011 年）２頁以下参照。 
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『刑法講座 第２巻』（有斐閣、1963 年）160 頁以下、浅田和茂「被害者の同意の体系的地
位について」産大法学 34 巻２号（2000 年）５頁以下等を参照。 
閣）160 頁以下 
299 Geerds, a.a.O. (Anm. 298), 266. 
300 Geerds, a.a.O. (Anm. 298), 268. 
301 Geerds, a.a.O. (Anm. 298), 265. 
302 西田典之ほか編『注釈刑法第１巻』（有斐閣、2010 年）348 頁〔深町晋也〕、松原・前
掲注（172）125 頁。 
303 Vgl. Dieter Kientzy, Der Mangel am Straftatbestand infolge Einwilligung des 
Rechtsgutsträgers, 1970, S. 82; Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1984, 








































307 Gunther Arzt, Heileingriffe aufgrund einer Blanko-Einwilligung bezüglich der 
Person des Arztes, in: Festschrift für Jürgen Baumann zum 70. Geburtstag am 22. 
Juni 1992, 1992, S. 211.  
308 Knut Amelung/ Hero Schall, Zum Einsatz von Polizeispitzeln: Hausfriedensbruch 
und Notstandsrehctfertigung, Wohnungsgrundrecht und Durchsuchungsbefugnis – 
OLG München, DVB1 1973, 221, JuS 1975, 567. なお、Amelung/ Schall の見解に対す
る批判として、林（美）・前掲注（288）43 頁参照。 








































































                                                   
311 Lilie, a.a.O. (Anm. 294), § 123 Rn. 45; Schäfer, a.a.O. (Anm. 294), § 123 Rn. 27f. こ
れに対して、Walter Kargl, Rechtgüter und Tatobjekt der Strafbestimmung gegen 







して、Karl Heinz Gössel/ Dieter Dölling, Strafrecht BT Teil 1, 2. Aufl., 2004, § 38 Rn. 
29. 
312 Joachim Bohnert, Die Willensbarriere als Tatbestandsmerkmal des 
Hausfriedensbruchs, GA 1983, 1 ff. Bohnert の見解については、須之内克彦『刑法におけ
る被害者の同意』（成文堂、2004 年）168 頁以下も参照。 
313 例えば、Schäfer, a.a.O. (Anm. 294), § 123 Rn. 28 は、「心的バリア」という形式にお
いてただ心理的に作用する障害であっても「足りる（ausreichen）」と説明している。 
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座第６巻』（法学書院、1993 年）160 頁以下。なお、伊東研祐「住居侵入等罪（刑 130
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331 松原・前掲注（102）114 頁、同「法益侵害と意思侵害」生田勝義先生古稀祝賀論文集




































                                                   
333 Karl Schäfer, in: LK, 10. Aufl., 1978, § 123 Rn. 27 も、侵入に「障壁の克服」が必要
であるという通説と同様の前提を採りながら、許諾の騙取も行為者に認識可能な障害の克
服という形式の１つであるとして、侵入の存在を肯定できるとしている。 
334 佐藤・前掲注（297）160 頁。 
335 Bernsmann, a.a.O. (Anm. 309), 404; Lilie, a.a.O. (Anm. 294), § 123 Rn. 50; 





















61 巻５号 379 頁は、現金自動預払機利用客のカードの暗証番号等を盗撮する目的で、現金
自動預払機が設置された銀行支店出張所に営業中に立ち入った行為について、同所の管理
者である銀行支店長の意思に反することが明らかであるとして、建造物侵入罪の成立を肯


















（最判昭和 58 年４月８日刑集 37 巻３号 215 頁）として、宿直員の許諾が無効であること
を示している。ただし、現実に建造物を監視している者が立入りを許諾したという事実
は、後述する「実効的な措置の発動可能性」の認定に影響を及ぼしうるであろう。 
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360 勝亦藤彦「自由に対する罪」曽根威彦＝松原芳博『重点課題 刑法各論』（成文堂、
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